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A vinte anos, o n? 1 da Revista Critica de Ciéncias
Sociais expunha em editorial a sua razao de ser: «Trata-se
de uma revista critica porque se reconhece na resisténcia
contra a conversao da ciéncia em geral e das ciéncias sociais
em particular em instrumento de legitimacao das desigualda-
des sociais e, portanto, do poder politico que nestas se
funda.»

Ao longo destes vinte anos, o comprometimento do conhe-
cimento cientifico nas tarefas de desocultacao dos mecanis-
mos da desigualdade e na sua transformacao democratica
concentrou-se em muitos focos, tendo sempre a cidadania
como horizonte de referéncia. Hoje, um dos fendémenos mais
marcantes da realidade social e politica a este respeito é a
crescente visibilidade conferida aos tribunais como instru-
mentos de suporte de lutas civicas e como instancias de
regulacao da vida democratica. Por isso, vinte anos passados
sobre a proclamacgao daquele credo critico importa interrogar
em que medida constitui a administragao da justica uma ver-
dadeira forga motriz de uma transformacao democratica da
realidade. Se, como escreveu Boaventura de Sousa Santos,
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«a democratizacao da administracao da justica € uma dimen-
sao fundamental da democratizacao da vida social, econo-
mica e politica» (Santos, 1986: 28), impoe-se saber se a admi-
nistragao da justica & hoje uma mediacao forte da afirmagéo
e expansdo da cidadania ou se, pelo contréario, ela estara a
constituir um mecanismo de canonizagao de um entendimento
restrito e de baixa intensidade da democracia. Formularei
esta interrogagao sob a forma de duas hipoteses que guiarao
esta intervengao inicial. A primeira hipotese & a seguinte: a
crise da justica hoje tao propalada € a crise de uma visao que
restringe a cidadania que cabe nos tribunais. A segunda hipé-
tese é esta: os tempos de globalizagao estimulam uma solu-
¢ao minimalista da crise do minimalismo judicial.

1. Somos herdeiros de uma visao secularmente sedimen-
tada a respeito da articulag@o entre cidadania e tribunais. A
modernidade exprimiu a autonomia individual em direitos e a
concretizacdo Ultima do direito a ter direitos foi depositada
nos tribunais. Os direitos da primeira geragao, direitos civis e
politicos como o direito de propriedade, o direito de iniciativa,
o direito a livre disposicao da vontade individual e os direitos
a liberdade de pensamento e expressao, centrados em torno
do valor-guia da liberdade individual, sao direitos de exclu-
sdo, expressoes de uma cidadania negativa, contra o Estado
e contra todos. Foi neste contexto minimalista que o acesso aos
tribunais apareceu como uma garantia basica da cidadania.

Esta matriz moderna e liberal tinha um outro rosto: a neu-
tralizagao politica do poder judicial. Quer dizer, a garantia
dada pelos tribunais a cidadania negativa era uma garantia
segunda, uma simples e asséptica operacionalizacao da
garantia-mae, a da lei. O principio da legalidade, a aplicacao
subsuntiva e reactiva da lei a uma litigacao inter-individual,
ofereceu-nos uma representacao do poder judicial como um
«poder nulo», um «poder que nao & deste mundo», um
«poder ausente», para usar trés expressoes sugestivas de
Pedro Bacelar de Vasconcelos (1998: 27). Também por isso,
um poder independente, no sentido estrito de dependéncia
exclusiva do império da lei.

Montesquieu pdde dizer a este respeito que «os juizes da
nacao nao passam de seres inanimados que nao podem
moderar nem a forca nem o rigor das leis». Ora, essa desvi-
talizacao da funcao judicial condenou os tribunais a um perfil
de actuagao divorciado da conflitualidade social entao emer-
gente. A sua concentragao funcional na micro-litigagao inter-



-individual excluiu deles a macro-litigiosidade social (Santos
et al., 1996: 23).

Sao estes os tracos principais da construcdo em que
radica a nossa cultura dominante a respeito da cidadania:
uma cultura que transfere as aspiracoes a autonomia para a
sacralizagao da lei e que encara os tribunais como neutros
instrumentos da aplicagao da vontade do legislador.

2. Este velho modelo foi substituido por novas referéncias.
Em termos tedricos, essas novas referéncias sao basicamente
de dois tipos.

Em primeiro lugar, a juridificacao da cidadania econémica
e social. Os direitos da segunda geragao — como o direito ao
trabalho, a satde, a seguranca social ou ao ensino — articu-
lados em torno do valor-guia da igualdade, fizeram explodir a
quietude legislativa, ao trazerem para o campo do Direito
novas expressoes da dignidade e novos pressupostos da sua
realizagao, nao negativos ou excluentes, mas sim activos,
solidaristas e redistributivos. E, com isso, foi também a ima-
culada relagao da Lei com o desempenho judicial que colap-
sou, confrontando este com a governamentalizacéo da pro-
ducao legislativa e com a promiscuidade entre os grupos de
interesse e a vontade do legislador.

A abertura dos tribunais a juridificagdo da questéo social,
trouxe consigo novas areas de litigacao (laboral, administra-
tiva, contencioso de seguranca social, novas areas de jurisdi-
cao civil e criminal) e essa jurisdicionalizacao da justica social
veio quebrar a neutralidade politica dos tribunais. O estabele-
cimento de uma relagao directa entre o poder judicial e os
programas constitucionais impds aos tribunais tomadas de
posicao frontais em sede de correccao das assimetrias de
poder entre os intervenientes nos litigios. Dai que dimensoes
como a do acesso efectivo ao sistema de justica tenham pas-
sado a ter uma importancia substancialmente distinta da
anterior. Nao tanto enquanto panaceias técnicas para os pro-
blemas de poder social mas sim enquanto demonstragao do
papel crucial ocupado pelos movimentos sociais na mobiliza-
¢ao real dos mecanismos judiciais disponiveis.

Disso nos da conta a comunicacao apresentada por Anto-
nio Casimiro Ferreira a este painel sobre «O acesso ao direito
e a justica laborais». Assim, apesar da funcao facilitadora do
acesso a justica laboral desempenhada em Portugal nao sé
pelo Ministério Publico como pelos sindicatos e até pelos meca-
nismos de solugéo alternativa de litigios, o autor conclui que o
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progressivo aumento quer da intervencao do Ministério Publico
no patrocinio judiciario dos autores, quer do recurso a diferentes
modalidades de assisténcia judiciaria se encontra relacionado
com o estado do movimento sindical e a precarizagao do mercado
de trabalho e que, nao obstante esse variado sistema de facili-
tacao do acesso, o fosso entre procura potencial e procura
efectiva de direito e justica laboral nao foi reduzido entre nos.

A segunda transformagao profunda do paradigma tradi-
cional de presenca dos tribunais no terreno da afirmacgao da
cidadania consiste na judicializacao da pratica e do discurso
politicos, ou seja, «a migracdo do centro de gravidade da
democracia para um lugar mais exterior» que se materializa
num novo entendimento da acgéo politica: «doravante, € nos
métodos da justica que a nossa época reconhece uma acgao
colectiva justa» (Garapon, 1998: 42).

A batalha judicial contra a corrupcgao, protagonizada pela
operacao «Maos Limpas» em lItalia e cujos ecos activistas se
espalharam rapidamente para muitos outros paises, como
Portugal, e a judicializagao da fiscalizagao dos pilares basi-
cos do codigo democratico (transparéncia, responsabilidade,
separagao de poderes) estdo na base de uma mais ampla
visibilidade do poder judicial. Como escreveu Boaventura de
Sousa Santos, esse crescente protagonismo € a expressao
do falhango do Estado, quer como Estado democratico, quer
como Estado-providéncia (1998: 22-23). Seja como for, &
uma tendéncia que suscita novos problemas.

Em primeiro lugar, o risco de entorse a legitimidade de-
mocratica, nucleada agora num poder sem fundamento elei-
toral. Anténio Bica, na sua comunicacao', suscita a hiptese
de a eleicdo dos juizes vir a ser, nao apenas motor de uma
renovada legitimidade, mas também um impulso para a solu-
cao de problemas endémicos do sistema judicial.

O segundo problema é o da nogao da distancia entre a
justica de grande impacto mediatico e a justica corrente. O
acréscimo de visibilidade politica dos tribunais acarreta um
manifesto efeito de distorcdo da realidade relativamente ao
seu desempenho de rotina. Esse efeito de distor¢ao consiste
em fazer crer que o campo de litigiosidade judicializada se
ampliou em vagas sucessivas quando a verdade € que esta
amplificacdo dos territérios da cidadania judicialmente expres-
sos se revela puramente virtual. Da comunicagao apresentada
por Graca Fonseca intitulada «A caminho de uma nova litigio-

' «O poder e o dever de julgar em Portugal».



sidade de terceira geracao: o direito do ambiente», sobressai
a nota de que a colonizacdo dos tribunais portugueses por
accoes de perfil tradicional constitui um blogueamento efec-
tivo a judicializacdo da questao ambiental no nosso pais. «Os
direitos de segunda e terceira geragao permanecem fora do
ambito de intervencao judicial, realgando uma visivel discre-
pancia entre um quadro juridico-institucional avancado,
semelhante ao dos paises centrais, e praticas sociais ainda
muito recuadas». A comunicagao de que sou autor analisa
essa mesma realidade, confirmando a avaliagao sugerida por
Pedro Bacelar de Vasconcelos: «a apropriacao da justica por
pessoas colectivas publicas e privadas, a morosidade proces-
sual e o encarceramento abusivo sao o reverso de um sis-
tema que objectivamente promove a dissuasao da iniciativa
individual. Despreza os territorios de conflitualidade onde se
joga a modernizagao das atitudes civicas e a adaptacao da
sociedade aos novos problemas [...]» (1998: 16).

A analise do desempenho dos tribunais em Portugal reali-
zada pelo Centro de Estudos Sociais — primeiro pela equipa
coordenada por Boaventura de Sousa Santos (Santos ef al.,
1996) e actualmente no quadro do Observatorio Permanente
da Justica Portuguesa — da conta dos principais estrangula-
mentos a afirmacao de uma cidadania ampla através dos tri-
bunais. Os fribunais portugueses apresentam uma inquie-
tante concentragao funcional em determinado tipo de accoes:
as accoes de dividas no processo civil e as acgoes de che-
ques sem provisao no processo penal. Por outro lado, esta
selectividade do sistema judicial portugués regista-se tam-
bém no dominio dos utilizadores: o sistema esta objectiva-
mente ao servico de um elenco restrito de utilizadores, desi-
gnadamente de grandes empresas do sector financeiro. Enfim,
uma outra materializacao da selectividade do funcionamento
dos tribunais portugueses é a do padrac de controlo social
veiculado pela jurisdicao penal. Também aqui, as auséncias
sao flagrantes: além das novas formas de criminalidade (por
exemplo, grande burla ou crime economico internacional),
deve merecer atencao o tratamento da criminalidade juvenil,
especialmente «num momento em que sobe de tom o dis-
curso da inseguranca dos cidadaos e cresce a visibilidade
mediatica da criminalidade juvenil», como salientam as comu-
nicagoes apresentadas por Jodao Pedroso e Graga Fonseca?®

2 «Entre a ‘rua’ e a ‘prisdo’: 0s jovens entre a justica de menores e a jus-
tiga criminal».
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e também por Teresa Vasconcelos e S&3. Ante esta selectivi-
dade multifacetada, a morosidade (propiciada por um hiper-
-garantismo estrategicamente explorado para fins exclusiva-
mente dilatdrios) revela-se um custo e um desincentivo agra-
vado para os individuos e para a introdugao de accdes inova-
doras de defesa de novas esferas da cidadania (ao problema
da morosidade na tramitagao dos chamados grandes proces-
sos se refere a comunicagao apresentada por Conceigao
Gomes?, que enfatiza justamente este impacto diferenciador
dos custos da morosidade judicial).

Em crénica recente (Publico, 30/3/99), Vital Moreira dia-
gnosticava assim a crise da justica em Portugal: «a recente
guerra de corporacdes na area da justica € somente um aflo-
ramento da profunda crise de todo o sistema. A agitagéo
pode amainar transitoriamente mas as suas causas estrutu-
rais permanecem. E elas passam pela manifesta incapaci-
dade dos tribunais para proporcionarem aos cidadaos e as
empresas uma justica em tempo util, pela vergonha de uma
justica penal que enche as prisdes de presos preventivos da
criminalidade menor mas se mostra inepta para punir o
grande crime (que sistematicamente prescreve ou nem
sequer chega a ser pronunciado), pelo afogamento da justica
administrativa, pelo excesso de recursos judiciais e de garan-
tismo processual, pela falta de genuina avaliacdo e de res-
ponsabilidade disciplinar dos magistrados, pela transforma-
¢bes dos tribunais supremos em terminais de carreira para
multiddes de juizes, pela conversao do Tribunal Constitucio-
nal em Ultima instancia dilatéria de cada vez mais processos,
pela larvar «luta de classes» entre os juizes e o Ministério
Publico, pela regular cedéncia governamental perante os /ob-
bies e grupos de interesse do sector.» O excesso de inclu-
soes e 0 excesso de exclusdes de zonas cidadas dos tribu-
nais portugueses conduz-nos assim a uma leitura politica de
questdoes aparentemente técnicas (o acesso, a morosidade)
ou deontolégico-corporativas (a independéncia do poder judi-
cial). O que esta em jogo € obviamente muito mais do que a
destreza técnica e funcional do sistema de justica: o que esta
em jogo é a propria intensidade conferida ao conceito de
cidadania e o alcance conferido ao conceito de democracia.
Por isso, algumas reformas anunciadas como de grande

3 «Inseguranca e controle social na sociedade contemporaneas.
4 «A lentiddo da justica nos grandes processos: identificacao e analise das
causas de dilagdo da justica em trés ‘grandes’ processos crime».




alcance democratizador — da injuncdo ao processo abre-
viado — estdo seguramente mais préximas do simples afina-
mento técnico do sistema (deixando, porém, intocado o
essencial) do que da promogao de «uma nova cultura judicia-
ria, mais democratica e mais sensivel aos direitos humanos,
que acompanhe e potencie a renovagao cultural e ideoldgica
operada na Ultima década no seio das magistraturas com a
ascendéncia de novos magistrados com outras referéncias e
concepgoes da administragao da justica», como vincaram os
meus colegas do Observatorio Permanente da Justica em
opiniao recentemente tornada publica.

3. Este caminho é viavel? Podemos conceber um efectivo
protagonismo dos tribunais na radicalizagao democratica das
novas lutas sociais? A segunda hipétese que atras enunciei
(e que explorarei muito brevemente) vai no sentido de uma
resposta tendencialmente negativa.

Em primeiro lugar, devemos constatar que a canalizacao
das lutas sociais pela cidadania para o campo da legalidade
€ um evidente processo de redugao. A comunicagao de Lino
Jodo de Oliveira Neves® é um estudo de caso muito interes-
sante e revelador da verdade desta constatagéo. A juridifica-
¢ao do processo de demarcacgao das terras indigenas no Bra-
sil, formalizada em dois actos legislativos de 1996, veio trans-
formar um embate politico pela afirmagao de direitos étnicos
numa questao juridica «que submete as reivindicagoes indi-
genas aos designios do Estado nacional», expressos numa
«sentencga do juiz que concede aos indios a possibilidade de
permanecerem em tais terras».

Em segundo lugar, a globalizagao do modelo de Estado
de Direito esta a ser um outro — e poderosissimo — meca-
nismo de reducdo. A globalizagdo do modelo do Estado de
Direito vai a par da globalizagdo das economias. Para se arti-
cular com esta, aguela esvazia-se e canoniza o minimalismo.
A globalizagao, como escreveu José Eduardo Faria (1997:
43), esta a substituir a politica pelo mercado como instancia
privilegiada de regulagdo social. Ora, os novos imperativos
categoricos da eficacia, da competitividade e da produtivi-
dade nao sé colidem com os valores-guia das trés geragoes
de direitos humanos (a liberdade, a igualdade e a autonomia)
como condenam ao puro esvaziamento as respectivas me-

5 «Antropologia/Direito: grandes aliados ou instrumentos activos na regula-
¢ao social do movimento indigena no Brasil?».
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